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資料
　　　　　　中国民法典草案の意義
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　一債権総則の必要性及び不法行為法の発展について一
藤岡康宏
　＊　「中華人民共和国民法草案」（2002年12月17日）の公表を受けて、2003年3
月27日、28日の両日、麗江（雲南省）で「日中民法典国際シンポジウム」が開か
れた。本稿は当日の報告原稿に加筆、補正したものである。実際には時間的制約
から圧縮したものが報告されたが、［］内の文章は報告後に追加されたもので
ある。シンポでは1・IIとIII・IVがそれぞれ独立のものとして別個に報告された
が、両者はテーマとして関連しているため、一つのまとまった報告として、掲載
させていただくことにした。なお、日本側報告者は、星野英一（民法）、北川善
太郎（民法）、藤岡康宏（民法）、小口彦太（中国法）、國谷知史（中国法）の5氏
であった。
1　はじめに　二つのテーマの関連性
　民法典の編纂はどの国においても国家的な大事業であることに変わりありませ
ん。このたびは中国民法典草案（2002年12月17日。以下、《草案》と略す）の国際シ
ンポにお招きいただき、ご報告させていただきますことを大変に光栄に思ってお
ります。
　本シンポにおいて私に与えられたテーマは2つあります。一つは、「債権総則
の編を設立する必要性と可能性について」、もう一つは「不法行為法の発展と整
備」です。この2つのテーマには関連性があります。パンデクテン方式では契約
と不法行為は債権の重要な発生原因とされていますが、不法行為を発展させるた
めには契約と並べて債権法の傘下に置くことがよいのか、あるいは不法行為法の
自立的な展開を促すために債権法から独立させ不法行為法の目的にかなう独自な
位置づけを与えるほうがよいのか、という問題です。
　このいずれの立場をとるかによって債権総則の編の必要性あるいはその可能性
の意味は変ってきます。もとより、債権総則の必要性（可能性）は不法行為ない
し契約の視点からのみ取り上げられてよいわけではありません。それぞれを独立
したテーマとして完結させることはもちろん可能です。しかし、たまたまだと思
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いますが、2つの課題を与えられたことを私なりに解釈し、両者を切り離すので
はなく、関連性があるものとして全体として一つの報告を行いたい、そういう問
題意識から取り組むことに致しました。
　以下では、物権／債権の峻別、契約／不法行為の協働、不法行為法の最終的包括
的救済規範性等を中心に、人格権の保護、さらには不法行為法が対象とする民法
の秩序ないし全法秩序について述べますが、日本法の経験に照らして《草案》を
検討し、問題提起を行うことに致します。
II債権総則の編を設立する必要性と可能性について
　この問題は今回のシンポのもっとも重要なテーマとされております。時間が限
られていますため、6つの問題点に絞って検討課題を述べておきます。
（1）第一は、民法典の構成です。
　法典編纂の構成について、《草案》には比較法的にみて大変に興味深い特徴が
あります。日本民法典はパンデクテン方式を採用し、債権の発生原因として契
約、事務管理、不当利得、不法行為をあげ、それらを束ねる規定として債権総則
を設けています。これにたいし《草案》ではパンデタテン方式を基本としながら
英米法系のシステムも参照されていると理解してよいと思います。第1編総則に
はじまり第2編物権法、第3編契約法（合同法）（総則／分則）と続きますから、
東アジア法に伝統的なパンデクテン方式がその骨格において継承されていること
が窺われます。ところが、《草案》には債権編（債権総則）がありません。これに
関連することとして、契約法と不法行為法（侵害責任法）が編として独立した地
位を与えられ、不法行為法は第8編に配置されています。さいごの第9編渉外民
事手続法を除きますと、不法行為法は実質的には《草案》の実体的側面を締め括
る役割を与えられています。不法行為法は法的利益が侵害された場合の拠り所と
なるべき最終的で包括的な救済規範と解されていますから、《草案》はこの不法
行為法の主たる目的を民法典の構成に反映させたものといえます。
　もっとも、不法行為法の配置については財産法の基本として契約法に続けて並
べるという選択肢もありうるでしょう。体系的な統一性を重視するとこの立場を
採ることも可能ですが、《草案》には不法行為法には不法行為法に独自な道を歩
ませ、ゆくゆくは不法行為法の自立化を促す、そういう共通の理解があり、それ
が民法典の構成において形として表れたと受け取ることができます。ただ、《草
案》の構想に与するとしても不法行為法には債権法の要素があることは問違いあ
りませんから、そこのところをどう考えるのか。不法行為法の自立化を急ぐあま
り債権法との繋がりがおろそかにされてよいわけはありませんから、法典編纂上
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の技術的な工夫が求められます。
　人格権について、物権法、契約法につづいて第4編として独立の編が立てられ
ています。比較法的にはもっとも注目されるところですが、このような扱いが妥
当とされる理論的な根拠はどのような考えに基づいているのでしょうか。不法行
為法との関係についていえば、不法行為法の前に、しかも家族法の諸編に先行し
て配置されていることにひとまず留意しておきたいと思います。この間題は、あ
とでもういちど取り上げることに致します（皿参照）。
（2）第二は、日本法の経験です。
　契約と不法行為の関係あるいは債権総則の意義について考える適切な例が日本
法にあります。これは契約と不法行為の共通性ないし特殊性を探る問題です。
　日本では損害賠償の範囲は民法学上の重要なテーマとされてきました。債務不
履行（契約不履行）に基づく損害賠償の範囲については債権総則（第3編債権第1
章総則第2節債権の効力）に規定されていてますが（416条）、不法行為については
規定がありません。同条は損害を通常損害と特別損害に分け、特別の事情に因り
生じた損害も当事者に予見可能性があったときは損害賠償を請求することができ
るとしています。ここには予見可能性によって損害賠償の範囲を制限する考え方
が基礎にあると解されています。
　不法行為については何故規定がないのか、あるいは損害賠償の範囲を画定する
基準はどのようなものであるべきか。立法の経緯をみますと、当初は416条を不
法行為に準用する案もありましたが、この案は起草の最終段階で削除されまし
た。この経緯があまり知られていなかったために、のちに解釈上の争点として浮
上してきました。
　判例／通説は416条類推適用説を採りました。これは相当因果関係説とも呼ばれ
ています。ドイツ法には債務不履行、不法行為に共通して損害賠償の範囲は相当
因果関係により定まるとする理論があります。わが国では416条はこの相当因果
関係を表したものと理解されました。そうして相当因果関係は損害賠償法に共通
の原則であることから論理必然的に同条は不法行為にも類推適用されるべきだと
されたのです（大審院連合部判決1926年5月22日民集5巻386頁）。416条は英米法な
いしフランス法の判例、学説に由来し、（完全賠償主義に立脚する）相当因果関
係説とは無縁のものだということがその後の研究で明らかにされましたが、416
条を不法行為に適用するとの判例／通説の扱いは、損害賠償の範囲については債
務不履行と不法行為とを共通のルールに服せしめる、すなわち、債権総論的な処
理を狙ったものといえます。
　ところが、近年はこのような伝統的な法的操作にたいし、416条に依拠するこ
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とに消極的な有力説が現われています。契約では当事者に合意があるわけですか
ら損害賠償の範囲を予見可能性により制限すること、制限賠償的処理にはそれな
りの合理的な理由がありますが、不法行為では一般第三者問の関係が問題になり
ますからこの場合には完全賠償的処理が望ましいという主張です。これよります
と、416条から離れて不法行為に独自な画定基準を探究する必要が生じます。損
害賠償の範囲という損害賠償法の重要な論点について、債権総論的処理は妥当で
ないというわけです。［もう一つ帰責事由の問題を挙げておきます。損害賠償を
請求するには、債務不履行の場合には「責に帰すへき事由」（415条）、不法行為
では故意／過失（709条〉が必要とされています。条文上の文言は違いますが、伝
統的通説ではいずれも過失責任主義に立つものとして、債務者の「責に帰すへき
事由」は故意／過失と同視されてきました。しかし、近年は両者の違いが強調さ
れています。契約では合意に基づく特別の関係から義務が生じますから、契約内
容の不履行そのものが重視され、帰責事由が否定される範囲は狭い。過失そのも
のがそれ自体として判断対象となる不法行為とは異なる、との考え方です。ここ
には契約と不法行為を共通項で括ることに消極的な姿勢を窺うことができます。］
　損害賠償の範囲に関する規律は典型的な例ですが、債権総則の規定が不法行為
には適切でない場合があります。この発想を徹底すれば、不法行為との関係にお
いては債権総則を設ける必要性はそれほど大きくないといえます。それでもな
お、債権総則を規定すべきだとすると、こうした法制度上の技術的な問題とは別
のより本質的な理由に求められる必要があります。それがつぎの問題です。
（3）第三は、物権／債権の分化／峻別の問題です。
　債権総則の必要性について検討するためには、その前提として物権／債権の区
別をどう考えるか、という根本問題を避けることはできません。この問題は2002
年度日本私法学会のシンポ「財産法理論の展開」で取り上げられ、興味深い議論
が展開されました。
　物権と債権の区別については財産法が広すぎるから分けたとされ、格別の理論
的な検討が行われたわけではありません。注意しておきたいのは、物権と債権の
区別については議論の仕方に変化が表れていることです。日本では第2編物権／
第3編債権として、民法典ですでに峻別されていますから、伝統的には、この編
別を所与の前提として、定義、性質、効果などについて物権と債権の違いが検討
されてきました。そこで話題となるのは、「直接支配性」「排他性」「不可侵性」
「絶対性」「優位性」といった抽象的な概念でした。これが伝統的な議論の特徴で
す。
　ところが、近年は物権／債権はどうして区別される必要があるのか、という区
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別の根拠それ自体を問い直す議論が出てきました。経済社会の進展にあわせて、
伝統的な意味においては典型的な物権とはいえない、あるいは典型的な意味での
債権とも言い切れない、そういう特性をもつ権利形態が登場してきました。伝統
的な物権／債権の枠組には納め切れないため、こうしたさまざまな特性をもつ権
利形態に適切な法的処理を可能にするためには物権／債権が峻別されている根拠
そのものを再検討する必要が生じます。物権／債権は何故峻別される必要がある
のでしょうか。
　この問題についてシンポでは「排他性」に注目する議論が紹介され、わたくし
は興味を覚えました。これは物権と債権との権利の実現過程の違いにこだわる考
え方です。すなわち、物権と債権については権利の帰属と移転の問題に焦点が合
わされてきましたが、これからは権利の実現の問題を考える必要があるのではな
いか。この点、債権の非排他性は、契約成立後も債権者の損害を賠償して他と取
引する自由を債務者に認めることを意味する。債権と物権の分化はこのように権
利実現の場面を、競争（自由）の関係と独占の関係とに分けることを意味する、
と考えるわけです【⑤瀬川論文1。
　今回の国際シンポで「債権総則の編を設立する必要性と可能性について」との
テーマを課されたときただちに頭をよぎりましたのは半年前に行われた日本での
シンポでした。日本はすでに民法典をもっていますが、中国ではこれからです。
物権／債権峻別の根拠論が切実な意味をもってくるのは民法典の編纂が大詰めの
段階に来ている中国においてではないでしょうか。
　物権／債権を分化させる根拠をどのように考え、どのような評価を下すべきか。
このような問題を肯定的に解するとして、その思想を法典にどのように組み込む
ことができるか。これは新法典の編制上の問題です。《草案》では、第3編合同
法の内容は既存の「契約法」（1999年）と変っていないようですし、「契約法」で
は「総則」のなかに日本民法で債権総則に該当する規定が部分的に取り込まれて
います。物権／債権の分化を肯定するとき、このように「契約法総則」に債権に
共通する規定を設けるか、それとも「債権総則」として独立させる必要がある
か、が問題になります。これは立法技術上の問題だといえば済むことかもしれま
せん。しかし、私にはこの問題を決するのは物権／債権の峻別根拠論にたいする
立法者の態度決定であるように思えます。この議論を便宜的なものにとどめるの
か、それともより原理的なものとして重く受け止めるべきか、という問題です。
　《草案》ではっきりしているのはパンデクテン方式をべ一スにしながらも、契
約と不法行為を独立させ、進んでは両者を切り離して規制しようとする思想が窺
われることです。不法行為が切り離されているのは不法行為法の開放的／発展的
な性格に沿うもので歓迎すべきことだと思いますが、その一方で不法行為は債権
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法の問題でもあることは間違いありません。そのことに民法典はどこまで向き合
う必要があるのか、ということになります。これは立法技術上の選択を超えた原
理的な問題、法典編纂における思想の問題、より具体的には物権／債権峻別に関
する思想の問題であると思います。ただちに結論が出るというわけにはまいりま
せんから、以下では立法技術上のレベルで生じる議論について触れておくことに
します。
（4）第四は、立法技術としての債権総則の必要性ないし可能性です。
　これには2つ問題があります。1つは法典の編成上の問題です。日本は債権編
に総則がありますが、それを置くことについて特別の議論があったわけではあり
ません。パンデタテン・システムを採用することの当然の帰結と考えられていた
ようでありまして、物権編、債権編に共通する通則として総則編を設ける、そう
すると論理的な構成としては物権編、債権編それぞれに総則が置かれるべきだ、
このような構想から誕生したものが債権総則です。現行民法典（1898年）に先立
つ旧民法（公布されたが施行されなかった）はフランス方式に依拠していました。
旧民法にも債権総論に該当する規定はありましたが、その内容は現行民法典とほ
とんど変りありません。つまり、どのような民法典をつくるにせよ、債権総論は
必要だということですが、日本はパンデクテン・システムの採用に踏み切る決断
をし、その意図を法典編纂において貫徹することを立法技術上の問題として選択
したわけです。
　立法技術的にはgeneral　mle　of　contract（契約総則）のなかに債権債務の一般
規定を置くという選択肢もあります。債務不履行、保証、連帯債務、債務消滅な
どの規定です。このような規定を契約総則に取り込むことに強い抵抗はないと思
いますが、債権者代位権や債権者取消権については異論が生じるかもしれませ
ん。債権者代位権や債権者取消権で取り上げられるのは抽象的な債権、抽象的な
actioであり、これは債権総論の問題ではないか、ということです。さらに、
「事務管理」、「不当利得」をどう扱うかについても、態度決定を迫られます。事
務管理は委任契約（準契約）のところで扱うとしても、不当利得はどうなるので
しょうか。イギリスのゴッフ・ジョーンズ「不当利得法」（Goff／Johnes，Unlust
Enrichment）は、ドイツ式に給付・侵害・支出利得の分類を志向しています。ど
の程度の抽象化をするのかという問題になりますが、債権総論に入れる可能性が
ないわけではありません。
　もう1つの問題は、思考の節約ないし議論の集積場としての民法典の意義で
す。民法は基本法ですから、法的な思考の基礎は民法において鍛えられることに
なります。中国では民法（法学）をどう教えたいと考えておられるのか。法学は
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わかりやすく、親切に、どこに類似性があるのか、ということを教えなくてはな
りません。そのためにどのような法典がよいのか、これは法典編纂において考慮
されるべき事柄の一つです。
　付言しますと、法典編纂において完全なものはありえないと思います。ドイツ
方式でも穴はあります。隠れた問題が生じます。フランス方式にもその危険はあ
ります。そのため、規定の多さでカバーし、一つの法典に入れることが考えられ
ています。中国では、ないところに創られるわけですから、中国にとってどのよ
うな民法典が必要か、工夫が求められるのではないでしょうか。裁判官は社会に
対して納得してもらうためには、理由が必要です。法典からできるだけ似た事例
を引き出すことができればやりやすいでしょうが、そのためにも法典編纂の方式
は重要です。不法行為の条文を多くする案があることもこの問題に関係します
が、判例のないところに条文を起こすのは不法行為の開放性を損なう危険もあり
ますから、どの程度が妥当なのか、活発な議論が期待されるところだと思いま
す。
（5）第五に、法典編纂と法学教育について述べておきます。
　さきほども触れましたが、ドイツ方式は抽象化の能力の証明でもあります。目
次がしっかりしているのが、パンデタテン。かりにそうでないとすれば索引が便
利でなければならない。ドイツの法律家のほうが、アメリカ人より難問の解決に
一応の解決を出すのが早いのではないか。目次のしっかりした法典があるから、
分類整理の手がかりになります。目次については、日本民法の起草者も各国民法
の目次を丹念に調べていたことが記録に残されていて、さもありなんと思いまし
た。
　パンデタテン・システムないしインスティチオーネン・システムの歴史からも
窺えますように、どのような法典を編纂するかは、法学教育ないし法曹養成と密
接な関わりがあります。このことをもういちど確認しておきたいと思います。法
典が定着しますとケース・スタディーの重要性が増してきます。その場合でも、
法学教育には依拠すべき土台が必要で、それがあるから安心して教育ができる。
応用的な事例研究ができるのではないでしょうか。
　《草案》はパンデクテンをべ一スにしながら英米法系の法学的伝統を参照して
いるように見受けられます。パンデクテンから逸脱していないことから、そこに
法学教育の一つの指針を汲み取ることもできますが、一方で債権総則がありませ
んから物権／債権の分化にどのような態度決定がなされているのか、民法典の意
図がわかりにくくなっていることはたしかです。
　法典編纂と法学教育の関係について示唆的なのはオーストリアのやり方です。
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オーストリアは、インスティチオーネン・システムを採用しています。第1編は
人、第2編は物権ですが、内容は、物権・相続・契約で、第3編に、権利義務の
変更に共通の準則（1342条～1502条〉をおいています。しかし、オーストリアの
教科書はドイツと同じです。債権総則に関しても、さまざまな箇所の規定を集め
て、ドイツの債権総論に当たる叙述を行っています。その説明としては、立法し
た時期にパンデクテン・システムがなかったからとされていますが、法典そのま
までは理解が難しいとされているだけです。従って、パンデクテン体系への発展
は、当然、かつ、望ましいと考えているようです。
　《草案》では不法行為法が実質的には民法典のさいごに配置されています。最
終的で包括的な救済規範たることを主旨とする不法行為の将来像を示すものとし
て《草案》の強い意志を感じ、賛成の意を表するものですが、反面、そのことに
より物権／債権の関係を考える場が損われはしないかとの危惧も生じます。物権
と債権の区別は大陸法系の法学的伝統の要諦で、その意義は失われておりませ
ん。そうすると、不法行為法の自立化と、この法学的伝統の継承をどのように接
合させるのか、これが《草案》において検討されるべき最重要課題であることは
間違いありません。《草案》のように契約総則で処理することは立法技術的には
可能ですが、物権／債権の峻別にはこのような技術的なレベルを超えたより本質
的な問題が含まれています。そこのところをどう教えていくのか、きちんと整理
しておく必要があると思います。
　［不法行為法は自立化が望ましいとしても、債権法の問題でもあることに変わ
りありません。そのことを意識しておくことは不法行為法に法典における一体感
と緊張関係をもたらします。つまり、不法行為法が単体として自己完結してしま
うのでなく、他領域との関わりの中で新たな関係を創り出す、実現されるべき新
法典はこういう構想をもつべきだと考えます。］
（6）さいごに、第六として、民事法の継受とその「反省メカニズム」にっいて付
言しておきます。
　民法典の編纂は、かつての日本がそうであったように、法継受の側面からも検
討に値する問題です。中国における民事法の継受について日本で興味深い研究が
行われています。《草案》に合わせて公表されているのも時宜を得ていると思い
ますが、「造法工程」に対する反省から「法継受」自身への反省が必要だという
のがその主張の骨子です（③顧論文参照）。
　従来から「造法工程」（法を作るプロジェクト）に対する反省として、「変法モ
デル」への反省と、西洋型近代法への反省とがあった、とされています。前者
は、西欧型法制度の移植を通じて中国社会を変えるという近代化の進路選択は果
中国民法典草案の意義（藤岡）　　235
たして実現可能か、と問い掛けるのにたいし、後者においては西洋型法の普遍主
義的進化観への反省を込めて、中国自身の立場から近代法の「再定位」の試みが
行われるようになってきた、といった議論がなされています。これがこれまでの
議論の経緯ですが、このような反省的な立場を共有しながらも、外国法の継受を
中国の現実社会に適合させるためには、法の継受における継受法内部の「反省メ
カニズム」を探究しなければならない。その意味では、以上の2つの反省点に加
えて、さらに「法継受」自身への反省も必要である、というわけです。法の継受
における継受法内部の「反省メカニズム」として、継受の過程、継受の客体、さ
らには継受の主体が問題となりますが、法継受の担い手の自己変革や主体性が重
視されるべきであるとの問題提起が行われています。
　法典編纂と法学教育との関係についてはさきほど触れました。法継受を〈本土
化〉するためにはその担い手の自己変革が必要だということは、民法典の編纂と
いえども民法をどう教えるべきかという実践的な問題を抜きにしては論じえない
ことを物語るものです。新民法典が実りあるものになることを願いつつ、新たな
課題としての「反省メカニズム」をご紹介することにした次第です。
皿　不法行為法の発展と整備について
　不法行為法については、《草案》では一つの明確な態度決定がなされているよ
うに思われます。契約法と切り離され、第8編に配置されているのは不法行為法
の自立化、独立化が目指されていると受け取ることができます。自立化、独立化
ということであれば、不法行為法は自ずからその社会、その国の特色を打ち出す
必要があります。中国ではどのような法発展が想定されているのでしょうか。日
本法の経験から若干の問題提起を行いたいと思います。
（1）第一に、日中両国の問題状況の異同について述べておきます。
　民法典の編纂は不法行為法にたいしどのようなインパタトを与えることになる
のでしょうか。日中両国の問題状況を比較しておきます。中国ではこれから民法
典が編纂されるわけで、《草案》ではパンデタテン方式に基づきながら英米方式
が参照されています。比較法的には注目すべき試みであることに問違いありませ
ん。これにたいし日本はすでに1世紀を経た民法典（1898年）を持っています。
これはパンデクテン・システムを採用し、それを貰徹するものです。
　ところで、日本では2004年に法曹養成に特化した専門大学院として法科大学院
（ロースクール）が開設されることになっています。4年制法学部とは別にあらた
な理念を持つものとして構想され、幅広い分野から法曹志望者を集め、世界的に
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も通用する法曹を養成することが狙いとされています。ロースクールは周知のと
おり、主としてアメリカで発達した法学教育のシステムです。日本では法学教育
は基本的にパンデクテン・システムに基づいて実施されてきましたから、ロース
クールの登場は法学教育の再編制を迫ることになります。しかし、それにとどま
ることはありえません。法学教育の変革は法学研究のあり方にも影響いたします
し、ゆくゆくは日本の法体系そのものに反省を迫るであろうことも予測されると
ころです。
　ロースタールは日本で急速に実現されることになった改革ですが、大陸法と英
米法の関係を考えねばならない状況が生じていることにおいて、日中両国は共通
した問題を抱え込むことになった、といってよいでしょう。日本では民法典が既
に存在するわけですから、そこでどのような不法行為法が展開されたのか、日本
の伝統的な不法行為法を再確認し、あらたな状況に対応しうる芽を育てていく必
要があります。伝統的な法体系（大陸法系）のもとでどのようにして新しい法学教
育（英米法系）との接合が可能かが問われています。これにたいし中国では、大
陸法（特にパンデクテン・システム）と英米法という異質な法体系をどのようにし
て『一つの法典』にまとめあげることができるか、が課題となっているわけで
す。
（2）第二は、不法行為法の構造です。
　これから民法典を創設する中国ではどのような不法行為法が目指されているの
でしょうか。日本の不法行為法の発展ないし独自性を検証しつつ、法発展が展開
される場としての不法行為法の構造をみておきます。
　《草案》では、一般の不法行為の他に、特別の事故類型についての規定が民法
典に組み込まれています。日本では一般の不法行為（709条）と特殊の不法行為
に大別され、特別の事故類型は民法に入っておりません。特殊の不法行為といい
ますのは特別の事故類型を対象とするものではありません。責任無能力者の監督
者の責任（714条）、使用者の責任（715条）、共同不法行為（719条）、土地の工作物
の蝦疵による責任（7ユ7条）、動物占有者の責任（718条）等を指します。
　民法の起草者は無過失責任は特別法に委ねるとの構想を抱いていましたが、実
際には特別法はそれほど多くありません。このことが709条に過重ともいえる負
担を負わせることになりましたが、結果的にはそれが柔軟な法発展をもたらすこ
とになりました。日本不法行為法の特徴はあげて709条に反映されることになっ
た、といって過言ではありません。不法行為法は最終的で包括的な救済規範とよ
ばれるのは、日本においてこそ実感としてあてはまるといえるほど、一般の不法
行為が重要な役割を担ってきました。
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　ところで、救済の方法については金銭賠償が原則とされ、例外的に名誉殿損に
ついて原状回復が認められています。金銭賠償が原則とされていることは、債権
の共通のルールに服するものとして不法行為法を債権法に繋ぎとめておく理由の
一つになりますが、差止請求については明文の規定はありません。物権的請求権
についても規定はありませんが、これを認めることは自明のこととされ、その法
的根拠については格別の議論はありません。不法行為の差止を認めるべきかどう
か、認めるとしてその法的構成をどのように考えるべきか。この問題は日本では
重要なテーマとなり今日に至っております。最高裁は大法廷判決において人格権
としての名誉権に基づく差止請求権を肯定しました（最大判1986年6月11日民集40
巻4号872頁）。「名誉は生命、身体とともに極めて重大な保護法益であり、人格権
としての名誉権は、物権の場合と同様に排他性を有する権利というべきである」
とされましたが、この判決は民法100年の歴史のなかでも最も重要な判決と評し
うるほど注目されています。
　不法行為の救済方法については、《草案》では多様な選択肢（4条）が提示さ
れています。これは不法行為法の役割にたいする《草案》のメッセージを示すも
のといってよいでしょう。不法行為の救済方法が多様化すれば不法行為法を損害
賠償法として性格づける必要はなくなりますから、《草案》は〈損害賠償法から
民事責任法へ＞という法発展の将来像を先取りしたものともいえます。ただ、救
済の具体的な内容は必ずしも明らかではありません。日本では、差止請求権など
救済方法について明文の規定がないだけに、判例、学説の役割が大きく、相当な
経験が重ねられております。［債権に基づく妨害排除請求権がなぜ認められるの
か。日本ではかつてこのようなテーマが好んで取り上げられました。債権に基づ
く妨害排除請求権は一般論としては肯定されていますが（実際には不動産賃借権に
ついて問題となることが多い）、物権的請求権との対比を通じて論じられた議論の
経緯は、権利の性質に応じた要件、効果が検討されるべきことを示すものとして
貴重ですし、また、物権／債権の峻別の根拠論に遡るものが含まれている点にお
いても示唆に富むものです。］
（3）第三は、一般の不法行為（709条）の意義についてです。
（a）一般の不法行為については、一つの基本的な条項で処理する方法と、複数の
条文を立てる方法とがあります。日本民法は前者を選択しました。一般の不法行
為に関する規定は社会の矛盾を反映するもろもろの事件を包括的に処理する受け
皿となります。そのため、本来的に柔軟性をもつ必要がありますが、柔軟であれ
ばこと足りるというわけではなく、基本的な骨格がしっかりしていることが必要
です。不法行為法がその国においてどのような法発展を遂げるべきか、その指針
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が自ずからわかるものでなければならず、また、そのような指針を判例、学説が
育ててゆくべきです。
　民法709条には、故意又は過失に因りて他人の権利を侵害したる者は之に因り
て生したる損害を賠償する責に任す、とあります。以下、故意／過失と権利侵害
について取り上げ、日本ではどのような骨格を築き上げてきたのか、そのあらま
しを述べておきます。
（b）まず、不法行為法において救済の対象とすべき〈被侵害利益＞はどのように
して把握されるべきかが問題になります。これは不法行為法の目的とされる最終
的、包括的救済規範性に直接にかかわる事柄です。類型化が必要なことはいうま
でもありませんが、その基準をどこに求めるかが問われことになります。日本で
判例、学説が早い時期に対峙しなければならなかったのはこの課題でした。
　ドイツ学説の影響が強かった時代に709条の〈権利侵害〉は絶対権に限られる
べきだと主張されたこともありますが、これでは不法行為法の開放的な性格に反
します。権利侵害の意味は広く解すべきものであることを明らかにすることが必
須の課題となり、これに応えるものとして登場したのが、違法性説です。権利侵
害の要件は（法文にない）違法性に代えられるべきであるするもので、圧倒的支
持を得ました。
　違法性はどのように判定されるのかについて、伝統的には二つの潮流がありま
した。一つは、被侵害利益の種類、性質と侵害行為の態様とを関係的に衡量す
る。侵害された利益が強い性質を持つものであれば、侵害行為の悪性の程度が弱
くても、両者を関係的に衡量することによりその行為は違法と判定することがで
きる、と主張します。これは〈相関関係説＞とよばれ通説とされてきました。も
う一つの考え方は、権利侵害を違法性の徴表とみるものです。被侵害利益には衡
量になじむものと、なじまないものがあるはずだ。なじまないものについては被
侵害利益の性質それ自体からその利益の重大さに対応した強い保護形式を与える
べきだ、とします。これによれば不法行為法上保護されるべき被侵害利益は権利
侵害とそれ以外の利益に分けられるべきで、権利侵害においては権利が侵害され
たということそれ自体により既に違法性を判定することができる。しかし、その
他の利益については違法性の成否は実質的な判断をまたなければならない、とさ
れます。
　両説の違いは一見なんの変哲もないようにみえるかもしれません。ところが、
ここには基本的な発想の違いがあります。前者でははじめから利益衡量的な判断
に服しますが、後者では強い保護を享受すべきものと、そうでないものとを識別
する必要が生じます。どういう基準でその作業を行うかについては民法典の構成
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を踏まえた価値判断が要求されます。民法はどのような利益をより強く保護すべ
きものと考えているのか、これを探究する必要が出てきます。民法典がおのずか
ら語っていることもあります。そうでないときは民法から離れ、しかし民法を基
礎としながら、不法行為法に固有の権利保護の枠組みを創り上げなければなりま
せん。
　以上の二つの選択肢のどちらを取るべきか、これはまさに不法行為法の骨格を
定める基本問題です。骨格にかかわる問題は不法行為法みずからが態度決定を明
らかにしておくべきで、私自身は後者を採るべきだと考えていますが、《草案》
においてはどのように考えられているのでしょうか。ご出席の諸先生にお聞きし
たいところです。［なお、違法性説にっいては違法性不要説も登場するなど、錯
綜していますが、詳細は別の機会にゆずります。ここでは一般の不法行為につい
ては背骨が大切だ、ということを述べるに必要な範囲で違法性を取り上げたにす
ぎません］
（c）次に、過失に対する理解の変遷を取り上げたいと思います。過失について
は、もともと過失をどのように把握すべきかについて各国必ずしも一様ではあり
ません。その出発点の違いがその国の法発展に影響するものと考えられます。日
本では過失は主観的過失から客観的行為義務違反（結果回避義務違反）に変化し
てきました。中国でもそのように説明できるとされていますが、この客観的過失
概念について、大変に興味深い研究が現われました。日中両法を対比すると、客
観的過失概念の意味内容、役割は異なるというのです（②其論文）。
　日本では、危険な施設、危険な活動がもたらす現代的不法行為への移行に伴っ
て過失概念が変容したのにたいし、中国では客観的行為義務違反が機能する領域
は日常生活上の危険活動の範囲にとどまっている。この領域では、過失は心理的
な有責性の側面を残しながら、行為義務違反と判断されるある種の変容を遂げて
いる。しかし、現代的不法行為においては、侵害防止の作為義務や効用を考慮し
て結果回避義務違反に転換するといった現代社会における過失理解への転換は見
られない、とされています。これをみますと、同じ客観的過失概念といいなが
ら、日中両国の間にはその運用面にかなりの距離があるように思えます。
　どちらが妥当か、という議論はここではおくことにいたします。過失の現代化
現象が十分でないとしても、無過失責任特別立法を通じて被害者救済の欠訣を埋
めることは理論的には可能です。ここで取り上げておきたいのは、そのような法
政策上の選択肢の問題ではなく、客観的過失の適用に関するこのような差異は、
日本の不法行為法を前進させる動因となったということです。公害、薬害、製造
物責任など現代的不法行為類型が頻発しましたが、その危機的状況に対処できた
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のは過失の厳格化を肯定できる過失論が用意されていたからだ、といって過言で
はありません（自動車事故については、早い時期に特別法（自動車損害賠償保障法）
（1955年）が制定されています）。
　特別の事故類型にたいし特別の規制が必要かどうかは、過失論の法発展をどう
評価するかにもよります。《草案》で特別の事故類型が規制されているのは過失
論の現状からそのような措置が要請されたのか、それとも中国社会に特有な背景
があって特別法ではなく民法典の枠内で解決すべきものとされるに至ったのか、
比較法的には注目されていいことです。無過失責任（危険責任）の一般条項の創設
もありうる選択肢ですが、この点はどのような道筋が描かれているのでしょう
か。
（4）第四に、不法行為法の応用問題として、生活妨害における日本の挑戦につい
て述べておきます。
　社会的矛盾は損害の発生という形で顕在化しますから、不法行為法は常に適切
な法規範を創設し必要な措置を促す使命を担わされています。その例として公
害、生活妨害における問題解決の手法をあげておきます。これは日本の不法行為
法が突きつけられたもっとも深刻な応用問題の一つでした。
　この分野では過失責任の厳格化が徹底され、企業責任を追及する道が開かれま
した。過失は結果回避義務違反であるとの趣旨を貫徹しますと、損害防止義務は
具体的措置を講ずることに尽きるわけではなく、損害防止義務の究極の方法は操
業をしないことである、との考え方が生じてもおかしくはありません。この説に
従うと、予見可能性があるのに操業を停止しないときは、過失があると評価して
よいことになります。過失概念をこのように運用することが許されるとすれば、
結果回避義務違反説に依拠しながら実際には予見可能性ないし予見義務のレベル
で過失ありとの判断が可能になってきます［新潟水俣病事件（新潟地判1971年9
月29日下民集22巻9＝10号別冊1頁）では、生物・人体等に重大な危害を加える物
質を発生させるおそれのある化学工場の操業にあたっては最高の分析検知の技術
を用いて調査すべき義務がある、とされています。すなわち「最高技術の設備を
もってしてもなお人の生命、身体に危害が及ぶおそれがあるような場合には、企
業の操業短縮はもちろん操業停止までが要請されることもある」、「生命、健康を
犠牲にしてまで企業の利益を保護しなければならない理由はない」］。公害、生活
妨害において企業の過失責任を問う一連の判例は過失責任の一般理論にも影響を
与え、特徴ある法発展を可能にした一因となりました。不法行為法の挑戦といっ
てよいほど注目すべき出来事と考えられますが、このような過失論が支持された
のは、過失はもともとは有責性の問題として理解されなければならないとの考え
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が一方で根強く存在していたからです。有責性の意義が、結果回避義務違反説の
登場を経て、もう一度、現代的な装いの下に甦ったといってよいでしょう。これ
は過失の本質にかかわる問題で、ここで詳論することはできませんが、私が述べ
たいことは、公害訴訟という特殊な分野における解決の手法が支持されたのは、
そこに一般理論に育っ芽が含まれていた、特殊な問題にとどまることを許さない
普遍的なものが内在していたからではないか、ということです。過失はもともと
どのように理解されていたのか、その原点に遡ることによって、新しい事態に対
処する道が開かれたといってよいのではないでしょうか。法的判断は当該事案に
即応するだけの特殊な判断にとどまることは許されない。法的判断には普遍的な
ものと特殊なものとのフィードバックが常に必要だといわれますが（この問題に
ついては⑩原島論文参照）、公害訴訟の中に普遍的なものを見出しえたことが応用
問題を解く鍵になったといってよいと思います。
　もう一つあげておきます。生活妨害においては被侵害利益として人格権の侵害
が問題とされます。代表的な例として、騒音、振動などの差止を求めた原告住民
の請求を全面的に認めた大阪国際空港事件（騒音・振動等の差止）の控訴審判決
（大阪高判1975年11月27日判時797号36頁）（夜9時～朝7時までの空港の使用禁止）を
挙げておきます。
　生活妨害は土地所有権ないし利用権が侵害される不法行為類型ですから、伝統
的な法的思考に従う限り物権的請求権に従うのが自然です。英米法のニューサン
スでは生活妨害は土地利用権の衝突／調整の問題として扱われていますし、ドイ
ツ法においても原則的にはそうです。そうすると、人格権侵害に基づく構成は英
米法系との乖離を示す発想ということになり、日本の不法行為法の独自な発展を
示すものといえます（⑥須加論文参照）。生活妨害を人格権侵害と構成するのは物
権（土地）そのものではなくそこに生活している人そのひとの利益を直接に保護
しようとするもので、生活妨害の本質を示しているように思われます。生活妨害
の人格権構成は差止請求のみならず損害賠償請求においても用いられますが、注
目すべき法規範が日本で創造されたといって過言ではありません。
　人格権については、《草案》では第4編人格権として契約や不法行為と同様に
独立の編が立てられています。比較法的にもっとも関心を集めるところで中国の
新民法典がどのような方向を目指しているのか、そのメッセージ効果は大きいと
思いますが、生活妨害の領域も人格権の保護（あるいは人格権に関連する〈生活利
益〉として。後述）の一翼を担いうるものと考えれば、人格権の重要性は一段と
高まることになるでしょう。
（5）〈人格権〉の保護と〈財産権＞の保護
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　不法行為法は最終的で包括的な救済規範ですから、どのような権利の体系を保
護することになるのか、その全体像を描き出すことが求められます。《草案》で
はパンデタテン・システムを基本に据えながらも英米法系の法学的伝統が参照さ
れていますが、そのような民法典の下では不法行為法が保護すべき権利の体系は
どのような構造をもつことになるのでしょうか。
　これは不法行為法の包括的な救済規範性を法体系の中にどのように位置づける
かの問題です。このいわば根幹的な問いに対し、民法典そのものではなく民法典
を成立させている社会秩序の構成そのものから考察をはじめるべきである。権利
保護の具体的あり方は社会の基本秩序からおのずと明らかになるはずだ、とする
考え方があります（⑪広中論文参照）。
　これは市民社会の基本秩序を成り立たせているものは財貨秩序と人格秩序であ
ると考えます。財貨秩序はさらに財貨帰属秩序と財貨移転秩序に分けられます。
前者は所有権、後者は契約にかかわる秩序です。そうして、財貨秩序の外郭秩序
として、競争秩序を想定すべきだとされます。人格秩序は人格的利益の帰属を保
障する秩序です。人格秩序にも外郭秩序があり、それが生活利益秩序（生活環境
の保護）とされています。基本秩序にかかわる権利と外郭秩序にかかわる権利
（利益）とでは、それぞれの秩序の性格にふさわしい保護の形式があるはずで、
そうしますとこの区別は不法行為法の運用面で有益な目安になるものといえま
す。
　《草案》では第4編に人格権が立てられています。財貨秩序と人格秩序に分け
るのは人格秩序を重視すべきだとする思想の表れですが、この構想には《草案》
の先駆的意図と通じ合うものがあるように思えます。もっとも、この構想で社会
の秩序とされているのは社会一般ではなく、〈市民社会＞の基本秩序というより
限定的なものです。人格権保護の重要性に疑いを挾む者はいないとしても、現実
的な課題としてどこまで貰徹しうるかは、《草案》ではどのような社会が民法典
の成立基盤として想定されているのか、このより根源的な問いにかかわってきま
す［財貨秩序と人格秩序が併存するとして、どちらを先に取り上げるべきか。些
細なことかも知れませんが、民法典編纂における思想上の態度決定の問題でもあ
ります。人格権の保護は権利主体をいかに保護すべきかという問題だとすると、
権利主体が社会的活動をはじめる前提となるものは人格権の保護であり、そうす
ると基本秩序としてまず挙げられるべきは人格秩序ではないか、ともいえなくは
ありません。《草案》では第4編人格権となっていますが、財産法や家族法より
前、第1編総則につづいて第2編に人格権を置くこともありうる選択肢のように
思えます。］。
　人格権の保護と財産権の保護については、救済の方法に違いがあり、具体的に
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どのような措置を講じるかが問題になります。《草案》の企図する救済方法の多
様化は不法行為法が民事責任法として自立した道を歩むために必要なことです
が、どのように具体化するか検討を要します。また、不法行為法は民法典から離
れるわけではありませんから、民法典に配置されている法領域であることから生
じる制約を免れることもできないはずです。どのような制約を受けることになる
のか、これがもっとも大切な問題だと思いますが、物権と債権の分化や契約と不
法行為の協働といった基本問題を自立した法領域であるべき不法行為法がどのよ
うに受けとめるべきか、検討を要するところです。
IV　おわりに
　中国民法典草案の意義について、債権総則の必要性（可能性）及び不法行為法
の発展／整備に焦点を当てて検討してまいりました。王勝明先生から債権総則の
編をどのように扱うかがこのシンポの最重要課題だとのお話がありました。不法
行為法をどのように発展させるのかも、この問題と繋がっています。法技術的レ
ベルで処理できないわけではありませんが、民法の歴史を遡る必要のあるより本
質的な課題も残されています。日本法の経験から若干の問題提起を試みました
が、《草案》を契機にさらに議論が深まることを期待したいと思います。
　東アジアは大陸法系に入るとされています。ところが、《草案》では大陸法系
のみならず英米法系にも関心が寄せられています。これは中国のあらたな挑戦と
いってよいでしょう。大陸法と英米法の橋渡し、それを法典レベルで試みる《第
三の道》が選択されようとしています。ご報告の機会を与えられた者として敬意
を表し、この挑戦が成就されることを切に願うものです。
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